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はじめに 問題の所在
死者の弔い方については，人口の都市への集中現象にもとづく，都市におけ
る墓地不足への対応と，出身地における「墓じまい」のあり方が喫緊の課題と
なっている。さらに，その前提となる葬送の方法についても，故人やその遺族
⚑） 本稿は，2016 年 4 月に突然逝去された髙橋信隆先生に対する『立教法学』追悼号に掲載す
る論文として執筆したものである。
髙橋先生は，筆者が法務研究科委員長を務めていた時期に法学部長を務められ，部長会で同
席させていただいた。部長会での発言は，法学部長としてふさわしい深い思慮に基づくもので，
短慮な筆者からすると，組織を統括する長として規範とすべき稀有な存在であると常に敬意を
抱いていた。
髙橋先生は，行政法学を御専門とされ，さらに環境法にも深い造詣の下に各種の御論考を発
表されていた。多年にわたって熟成されてきた先生の御考察を総括されて世に問われようとし
たとき，忽然とこの世を去られたことは髙橋先生にとって誠に無念のことであったと思う。ま
してや，法科大学院をとりまく厳しい状況を打開するための必須の人材を失ったことは痛恨の
極みであったと言わざるをえない。
本稿のテーマは，先生が御専門とされた環境法とも関係する論考を執筆することによって研
究者としての髙橋先生へのオマージュの念を表明し，また類いまれな人物であった髙橋先生の
在りし日を追慕し，その早すぎる死を衷心から悼む思いゆえに選ばせていただいた。ここに改
めて髙橋先生の御冥福を祈り，御遺族には，この場を借りて，お悔やみの言葉を贈らせていた
だきたい。
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の意思に基づく散骨が話題となっている。散骨は，樹木葬などとともに，自然
葬として位置付けられる。広義には，自然の営みに遺体の将来を託す土葬もそ
れに含まれるといえなくもない。しかし，本稿では，自然葬を「墓地，埋葬等
に関する法律」（以下，墓地埋葬法とする）で定められた方法以外の葬送の方法
を指すと解して以下考察を進めることにしたい。なぜなら，ここで問題となる
のは，現行法令が用意して奨励し，あるいは逆に禁止する方法以外の葬送の方
法が「自然葬」の法的問題として議論になっていると思われるからである。
ただし，自然葬をこのように解するとすれば，現行法令が想定する方法以外
の葬送の方法すべてを問題としなければならなくなって，考察が拡散してしま
うおそれがある。そこで，本稿においては，今後主要な問題となるであろう
「散骨」の問題に絞って考察の端緒を覚書きとしてしたためることにする。
⚑ 散骨の環境に対する負荷の問題について
自然葬の一方法として，原野や山海などに遺骨を撒くことが環境にどのよう
な負荷をかけるか，については，遺骨の物理的成分を考えなければならない。
散骨の対象となる遺骨は，火葬に付された後の遺骨であるので，その組成物
は，燐酸カルシウム・炭素などであって，いわゆる有害物質ではないと考えら
れる。このような物質も大量に散布されると，問題が生じる可能性もあるが，
散骨に供される量は，一体ないし数体の少量の遺骨と考えるのが常識的であ
り，それが自然環境に悪影響を及ぼすとは考えられず，自然環境保護に関連す
る法律（水質汚濁防止法・大気汚染防止法・土壌汚染対策法等）には直接的には抵
触しないと考えられる。
⚒ 散骨によって侵害される権利
もっとも，たとえ少量であっても，法的には散骨される山林・原野その他の
土地や海・湖沼・河川等の所有権・管理権などとの抵触が問題となりうる。山
林・原野等の土地の場合は，これらに対する所有権・管理権などの権利を侵害
するか否かを考えなければならない。しかし，山林・原野等の場合は，所有
者・管理者等の受忍限度の問題と考えられる。この点，遺骨の物理的成分から
して水源池近くの山林・原野等のようにその土地由来の飲料水や農産物などの
食料品に関連するとしても，物理的には受忍限度の範囲内であるとも考えられ
る。それを体内に摂取した人の健康に及ぶす影響はほとんどないと考えられる
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からである。しかしながら，他方で，精神的にはかつて人の組成物であった物
質であるので，そのような物質に対しては禁忌感を通常抱くと考えられるの
で，その点を合わせ考えると，受忍限度の範囲を超えるともいえよう。
海・湖沼・河川等の場合，利水・流水などの水そのものに対する権利を除い
て，財産権と観念できないと考えられるが，漁業権との関係が問題となりう
る。しかし，この場合も，少量の散布であれば，物理的にはその影響は微小と
考えられ，これらの権利者・管理者等にとっては受忍限度の範囲内とも考えら
れる。いずれにしても，散骨する自由，より一般的にいうと葬送の自由をどの
ように把握するかが重要な争点となると思われる。以下，法的視点からこの自
由をめぐる論点をさぐってみることにしたい。
⚓ 関連する法令との関係
散骨という葬送方法に関連する法律は，①「廃棄物の処理及び清掃に関する
法律」（以下，「廃棄物処理法」という），②「墓地，埋葬等に関する法律」（以
下，「墓地埋葬法」という），③刑法 190 条，の 3 つであると思われるので，順
次論点を整理することにする。
⑴ 廃棄物処理法との関係
①の廃棄物処理法における廃棄物とは何か，という点について，廃棄物処理
法 2 条 1 項は，「ごみ，粗大ごみ，燃え殻，汚泥，ふん尿，廃油，廃酸，廃ア
ルカリ，動物の死体その他の汚物又は不要物であって，固形状又は液状のもの
（放射性物質及びこれによって汚染された物を除く。）をいう」と規定してい
る。この定義をまとめると「汚物」と「不要物」が廃棄物とされる。
人間の焼骨が，ここで明文で規定された「動物の死体」でないことを前提と
して考えるとしても，それがこの法律にいう廃棄物に該当するとすれば，処理
の主体・手続・内容等について，この法律に従う必要が出てくる。そこで，廃
棄物性の判断基準は何かをみる必要がある。この点について言及した最高裁決
定によると，「自ら利用し又は他人に有償で譲渡することができないため事業
者にとって不要になった物」をいうとされ，それに該当するかどうかは，「そ
の物の性状，排出の状況，通常の取扱い形態，取引価値の有無および事業者の
意思を総合的に判断して決するのが相当」とされている2)。なお，この判決
⚒）「おから」決定・最決平成 11 年 3 月 10 日判タ 999 号 301 頁。
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は，豆腐事業者の「おから」処理を問題としているので，有償譲渡につき言及
し，無償譲渡については不明であるが，無償譲渡の場合が除外されるわけでは
ないと解されている。
また，焼骨は，同項の定義のうち「燃え殻」に該当するかもしれないし，
「自ら利用し又は他人に有償で譲渡することができない」物といえるかもしれ
ない。しかし，焼骨は，かつて人であった物質の「燃え殻」であり，仏陀の遺
骨とされる仏舎利のように，信仰の対象として利用あるいは譲渡可能とされる
例外的な場合を除いて，取引価値は無いとも考えられる。しかし，遺骨は，故
人の血縁者や関係者にとっては，特別に精神的に意味のある物と考えられ，商
品的な価値はないものの，この法律のいう不要物には該当しないと解すべきで
あろう。
⑵ 墓地埋葬法
上記の遺骨の特殊性を踏まえた法律が，②の墓地埋葬法と考えられる。同法
の目的規定は，「この法律は，墓地，納骨堂又は火葬場の管理及び埋葬等が，
国民の宗教的感情に適合し，且つ公衆衛生その他公共の福祉等の見地から，支
障なく行われることを目的とする」（1 条）。この条項に「公衆衛生」という文
言がはいっていることが，この法律が，廃棄物処理法の特別法として位置付け
られていることを裏付けるものと考えられる。
⒜ 葬送の方法と憲法
上記の「精神的に意味のある物」という点は，同法の目的規定にある「国民
の宗教的感情」という文言に示されているものと考えられる。もっとも，同規
定には「宗教的感情」という文言が使用されているので，墓地・埋葬等は，信
教の自由を保障する憲法 20 条に関連する問題と捉えてられるかもしれない。
しかし，墓地埋葬法の立法趣旨は，故人に対する尊敬などを含む，遺骨が想
起させる生前の生きざまに対する追慕の念を中核とするもので，必ずしも宗教
的なものとは限定されずより広く精神的に意味ある物として位置付けていると
解することがこの問題を考察する際の出発点となろう3)。そうすると，権利の
概念としての「葬送の自由」は，憲法 20 条の保障する霊的な存在を畏敬崇拝
する宗教的行為の自由，より広くは憲法 19 条の保障する故人に対して追慕す
る「思想及び良心の自由」を具象化する自由と解することができよう。その自
由の行使が，一定の儀式の履行として現れるので，葬送行為は，その淵源が宗
教的なものに由来するか，あるいは世俗的なものに由来するか，いずれの場合
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においても，遺族などの内心を外部に表現行為として把握することができ，そ
れは憲法 21 条の保障する表現行為の具体的な一態様として位置付けられるこ
とになるのではないか。そして，表現の自由の一内容として葬送の自由が位置
付けられるとすれば，墓地埋葬法の各条項は，これらの自由の規制法として，
解釈論を展開しなければならないことになる。
⒝ 墓地埋葬法の規制対象
墓地埋葬法 4 条 1 項は，「埋蔵又は焼骨の埋蔵は，墓地以外の区域に，これ
を行ってはならない」としている。「埋葬」については，墓地にその区域を限
定する合理的理由がある。埋葬は，同法 1 条 1 項が規定するように「死体（4
箇月以上の死胎を含む。……）を土中に葬ること」であるから，死体の腐敗に
伴う衛生問題を考慮しなければならないからである。これに対して，「焼骨の
埋蔵」は，「死体を葬るために，これを焼くこと」（同法 1 条 2 項）である「火
葬」の産物たる「焼骨」を「土中に葬ること」を意味すると解される。ただ
し，墓地埋葬法は，焼骨の収納方法については，墓地への埋蔵のみに限定せ
ず，納骨堂への収蔵も想定している（同法 2 条 6 項）。この点は，「改葬」の定
義を定める同法 2条 3項からもみてとることができる。
焼骨について上記規定をまとめると，墓地埋葬法 4条 1項は「埋葬又は焼骨
の埋蔵は，墓地以外の区域に，これを行ってはならない」とし，同法 2条 6項
は「納骨堂」について，「焼骨を収蔵する……施設」としているのである。こ
れらの諸規定で注目すべきは，焼骨につき，「埋蔵」と「収蔵」のみを規定し
ている点である。そして，埋蔵はまとめてそれを土中に葬ること，収蔵はまと
めて何らかの容器に収めること，を意味する。
ところが，散骨という方法による場合には，墓地または納骨堂における埋蔵
⚓） 民法 897 条 1 項柱書は，「系譜，祭具及び墳墓の所有権は，前条の規定にかかわらず，慣習
に従って祖先の祭祀を主宰すべき者が承継する」と規定し，墳墓は祭祀の対象としているので，
それを宗教的施設としているように思われる。しかし，憲法上の「信教」の定義として広く用
いられる「超自然的，超人間的本質（すなわち絶対者，造物主，至高の存在等，なかんずく神，
仏，霊等）の存在を確信し，畏敬崇拝する心情と行為」（地地鎮祭訴訟・名古屋高判昭和 46・
5・14 行集 22 巻 5 号 680 頁）からすると，この規定にいう「祭祀」は，必ずしも宗教的なもの
に限定されるわけではないと考えられる。それはむしろ，散骨をする者まで命を累代にわたっ
て繋いでくれた存在に対する敬意ではなかろうか。と刑法 188 条 1 項の定める墓所に対する不
敬罪，189 条の定める墳墓発掘罪，190 条の定める遺骨・遺髪損壊遺棄罪，191 条の定める墳墓
発掘・遺骨遺髪損壊罪も，同様に，必ずしも宗教的な見地から保護法益を定めたものではない
と考えられる。
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または収蔵には該当せず，墓地埋葬法の規制対象からは，はずれる葬送方法に
なる。
結局のところ，人の焼骨は，遺族・関係者等の限られた者にとって特別な価
値のあるものであるから，廃棄物とはいえず，廃棄物処理法の対象とはならな
い。そして，墓地埋葬法は，墓地または納骨堂への埋蔵または収蔵が原則であ
ると規定するので，それ以外の方法による葬送方法である散骨は，法令の空白
部分，つまり法的には規制のない状態におかれていると解される。
⑶ 法の規制がない葬送方法
散骨が以上のように位置付けられるとすれば，それは法規範の関知しない純
粋の放任行為となるのか否かが，問われなければならない。その際，葬送方法
が，憲法で保障された宗教的行為，あるいはより一般的には表現行為であると
いうことが，ポイントになるのではないか。もっとも，仮に憲法で保障されて
いるとしても，「公共の福祉」にもとづく内在的限界があると解される。そう
すると，ここに葬送の自由の限界を画するものとして登場する「公共の福祉」
の中身は何かを問わねばならないであろう。それは，先に⑵⒜で登場した所有
権・漁業権・水利権などの財産権やその管理権の保護がまずは想定できる。た
だ，これらの権利は基本的に経済的自由に位置付けられ，憲法理論上は，精神
的自由に属する宗教的行為さらには表現行為の自由に性質上劣位すると解さ
れ，それゆえにその自由の行使が招来する害悪が明白かつ差し迫ったものでな
い限りは，経済的自由に属する財産権は受忍しなければならないことになろ
う。
もっとも，財産権のみならず，散骨される側の「禁忌感」も，葬送の自由の
対抗利益として「公共の福祉」の衣装をまとって登場しうる。そうすると，果
たして「禁忌感」が憲法で保障される精神的自由か否か，を検討しなければな
らない。散骨に対して，地方公共団体によっては，条例で規制するところもあ
るが，その規制を基礎付ける根本的な立法事実として，焼骨に精神的価値があ
るという認識があるからではないか。つまり，遺骨という精神的に価値ある物
に対する畏敬の念があるからこそ，遺骨を散布することに禁忌感・抵抗感が働
いていると考えられる。そして，そのような宗教的な信念，あるいはそれをよ
り中立的化した思想・良心に由来する禁忌感・抵抗感も，憲法 20 条の保障す
る「信教」の自由，あるいは憲法 19 条の保障する「思想及び良心」に基礎付
けられると考えられる。とすれば，精神的自由相互の調整問題としてこの問題
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は立ち現われてくる。
この問題を考察する際に参考となるのは，殉職自衛官の合祀をめぐる最高裁
の判決4)であろう。この事案は，殉職した自衛官の妻（クリスチャン）が夫を
護国神社に合祀することが自らの宗教上の自由ないし人格権を侵害したとして
争った事案である。最高裁は，「信教の自由の保障は，何人も自己の信仰と相
容れない信仰に基づく行為に対して，それが強制や不利益の付与を伴うことに
より自己の信教の自由を妨害する者でない限り寛容であることを要請してい
る」とした。この事案に対する最高裁の決着のつけ方には異論が強いが，本稿
の検討課題たる散骨に引きつけて考えると，散骨される側に，よほどの不利益
のない限り，寛容の精神，つまり受忍を要請しているということをこの判旨か
ら導き出すことが許されよう。
もっとも，葬送は精神的自由たる表現の自由の行使の一態様と考えられるの
で，その規制が許されるとしても，それ規制は内容中立的なものでなければな
らないと解すべきで，葬送の方法については，墓地埋葬法に示された準則が，
準用されるとすべきである。具体的には，例えば，散骨という葬送方法は利潤
追求を目的とする営利事業として行うことは規制できるとすることも考えられ
る。より具体的には，散骨という表現行為を支援する主体は，墓地や納骨堂の
事業主体である地方公共団体および認可を受けた公益法人に限定され，その方
法についても，同法の規定が準用され，非営利事業でなければならないと解す
べきではなかろうか。
⑷ 刑法 190 条（死体損壊等の罪）との関係
残るは刑事罰との関係である。刑法 190 条は，「死体，遺骨，遺髪又は棺に
納めてある物を損壊し，遺棄し，又は領得した者は，3 年以上の懲役に処す
る」と規定している。この条文を文字通りとらえると，散骨は，焼骨を山林・
原野・湖沼・海などの撒く行為であるから，この条項に抵触するようにも思わ
れる。
しかし，遺骨については，火葬場に骨揚げ後に残った骨について買受け領得
したことが同条に違反するか否かが争われた事案において，かつての大審院
は，「刑法第 190 条ニ所謂遺骨ハ死者ノ祭祀若クハ紀念ノ為メ之ヲ保存シ又ハ
保存スヘキモノタルコトヲ要ス故ニ死者ノ遺族其他遺骨ヲ処分スルノ権限ヲ有
⚔） 自衛官合祀訴訟・最大判昭和 63 年 6 月 1 日民集 42 巻 5 号 277 頁。
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スル者カ風俗慣習ニ従ヒ正当ニ処分シタルモノハ縦令之ヲ領得スルモ同条ノ犯
罪ヲ構成セス」とした5)。つまり，死者の遺族など処分権限を有する者が，風
俗慣習に従い正当に処分したものであれば，同条の罪に問われないとしたので
ある。また，最高裁の判例に，「遺骨は，慣習に従って祭祀を主宰すべき者に
帰属する」との趣旨を示したものもある6)。
つまり，ここでは遺骨の所有者たる遺族など処分権限者が，風俗慣習に従っ
て正当に処分していれば，同法の罪に問われないとしたものと解される。そこ
で問題となるのは，①「風俗慣習」の内容と，②「正当」処分したのか，つま
り処分方法自体の適法性，という判断基準である。より具体的には，①につい
ては，「散骨」という行為についての社会的な評価，②については，先に検討
したような処分方法が，法令の規定に触れないか，また他者の権利を侵害する
か否か，ということが検討されなければならない。
そうすると，まず①の社会的評価については，散骨は古くから葬送方法とし
て存在していたものとされ，外国にも同様の例があることは広く知られている
し，またそれが憲法上の信仰の自由や思想・良心の自由の具体的な現れたる表
現行為であるとすれば，何らの問題は生じないとすべきではないか。また②の
処分の正当性については，その具体的方法については注意する必要があると考
えられるが，節度のあるものであれば，問題はないとすべきであろう。
⚔ 故人の意思の尊重
さて故人が生前に自分の葬送方法を決定することはできるのか。
まず故人が生前に葬儀社などとの間に葬送方法についての契約を交わしてい
た場合はどうなるのか。この場合，故人（被相続人）が生前に交わした契約上
の債権債務関係は，相続人が継承するから，その内容が民法 90 条でいう公序
良俗に反しない限り，相続人は，故人（被相続人）の意思に従った葬送をなす
べき債務を相続し，当該葬儀社との間にそれを履行する義務（債務）が継承さ
れるであろう。
そして，その契約の中に散骨という葬送方法が定められていたとした場合，
散骨という葬送方法自体は，先に述べたように，各種の現行法令に抵触するも
⚕） 大判明治 43 年 10 月 4 日刑録 16 輯 1608 頁の要旨。
⚖） 最判平成元年 7月 18 日家裁月報 41 巻 10 号 128 頁。
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のではなく，また社会通念に著しく反するとはいえないから，公序良俗に反し
たものとは言えず，それについてもそれを履行する債務が継承されると解すべ
きであろう。
次に，生前に遺言のかたちで死後の葬送方法についての意思が示されていた
場合はどうなるか。人の意思は，民法の遺言に関する規定など法令で定められ
た場合を除いて，死後は無効となるのか。民法上の遺言は，遺産（相続財産）
という経済的価値のある物のみについて作成されることが前提とされている。
ところで，自分の体の死後の最終的なかたちである遺骨の処理方法について本
人の意思が生前に明示されていた場合，その法的拘束力はどのように考えるべ
きであろうか。この問題は，死者に関する情報7)について本人の意思が生前に
示されていた場合の法的拘束力と同様に，従来，あまり考えて来られなかった
ように思われ，法令等の規定も存在しないように思われる。
もっとも，遺骨の処理問題を考える際に，臓器の移植に関する法律（臓器移
植法）が，その 2 条 1 項において，「死亡した者が生存中に有していた自己の
臓器の移植術に使用されるための提供に関する意思は，尊重されなければなら
ない」としていることが参考になるのではないか。すなわち，この法律は，故
人の臓器の処理方法について，その生存中の意思の尊重を義務付けているので
ある。これは，故人の肉体についての処理方法についての生存中の意思の尊重
をその背景としていると考えれば，故人の肉体の最終的な姿である焼骨の処理
方法についても，その生前の意思を尊重すべきことを相続人や関係者に義務付
け，その結果，処理方法の一形態である散骨という葬送方法についての意思が
尊重されるべきであるということになるのではないか。
⚕ むすびにかえて 展望
故人の遺体・遺骨の処理，つまり葬送の方法は，残された遺体がかつて人間
であったということに由来する固有の問題があることをまずは認識する必要が
ある。つまり，遺体・遺骨は，もはや意思のない物体ではあるが，しかし，精
神的な価値を包蔵する物体でもある特殊な物質と捉えて，扱わなければならな
い。
⚗） これについては，「死者の個人情報の行方 死者とプライバシーの権利」松井茂記編著
『スターバックスでラテを飲みながら憲法を考える』33 頁（有斐閣，2015 年）参照。
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そして，葬送方法については，価値観の多様化を踏まえるとともに，関連す
る情報がますます豊富になりつつあるといった状況変化を背景にして，1948
年に制定された墓地埋葬法の定める方法がもはや時代遅れになりつつあるとい
う現状を認識することこそがまず必要なのではないか。
今後，都市部における墓地・納骨堂の入手がますます困難になるという見通
しと，都市部への人口集中がますまず激しくなり，さらに全国的な人口の流動
化現象が進んで行くと，子孫が先祖の墓地などを永遠に維持し続けることがで
きなくなる可能性も現実として認めなければならない。そうすると，散骨とい
う方法にとどまらず，自然葬という葬送方法に注目がますます集まってくるよ
うに思われる。
とすれば，抜本的かつ根本的な解決方法は，墓地埋葬法を改正して，多様な
葬送方法に対応できるような準則を作り直すということであろう。しかし，そ
うすることが当面は困難であるのであれば，上記のように現行法の体系と構
造，さらには葬送という行為の憲法上の位置付けを踏まえた上で，精緻な解釈
論を積み上げた対応策を模索し考案していく必要がある。
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